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補章 (II) 民法第 34 条の成立沿革 
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1-1. 法典調査委員総会議事: 甲第 1 号議案 
     ① 第 5 回民法主査会 
     ② 第 3 回法典調査委員総会 
  1-2. 穂積における構想の成熟過程: (主) 甲第 4 号議案草稿 
     ① 写條案:「反古」綴り中、第 1 の束 
     ②「写條改案」:「反古」綴り中第 2～3 の束 
     ③ 第一草案: 第 4 の束 
     ④ 第二草案: 第 5 の束 
2.  法典調査会における審議 
2-1. (主) 甲第 4 号議案 
   ① 法人章の設定理由 
   ② 法人法定主義を採用する理由 
 2
   ③「公益法人」制度理由 
2-2. 第 15 回主査会議事 (明治 26 年 11 月 28 日) 
①  第 36 条議案 
   ②  第 37 条議案 
②-1 概括討論 
        ②-2. 公益了解論議 
梅: 公益と非営利の関係: 真の対立は非営利対営利 
2-3. 第 8 回総会議事 (明治 27 年 1 月 26 日) 
①  第 36 条議案 
②  第 37 条議案 
        磯辺四郎: 全面削除を主張 
        穂積の反論: 法人設立における「国家主義」の固守 
        岸本辰雄: 此箇条ハ余程危険ナ箇条 
        磯辺四郎の反論: 行政主官の支配が永続する 
        穂積: 団体ヲ取締ル箇条ガ 37 条 
        磯辺四郎: 余程過激ナ御論ガ出マシタ 






























を総攬する天皇が裁可した「法律ノ範囲内ニ於テ・・・・結社ノ自由ヲ有ス」 (明治 22 年
［1889］2 月公布の大日本帝国憲法第 29 条) とする団体観念を基礎とし、2) その公益活動
が予防警察的に担保される民法典上の私法人として設定され、3) 国家行政から家父長的な
保護を受けるユニークなものであった2。故に、その来歴を問うことなく予めその存続を前
                                                        
1 イタリア民法典第 11 条に「県および市町村、ならびに法人として認められている公の団体は、法律およ
び公法として遵守されている慣習に従い諸権利を享有する」(風間鶴寿『全訳 イタリア民法典 (追補版)』
法律文化社、1983 年、7 頁) とある。これは、民法上での「公益法人」を認める趣意ではなく、公法人が
私権を享有する旨を確認するものである。 
Art. 11 Persone giuridiche pubbliche  
Le Province e i Comuni, nonché gli enti pubblici riconosciuti come persone giuridiche, godono dei diritti secondo le 
leggi e gli usi osservati come diritto pubblico  
 イタリア民法は、しかし、第 12 条第 1 項で「私法人、財団その他の私的性格の諸制度は、共和国大統領
布告により為される認可により法人格を取得する」と定めている。事情次第でこれは octroi 制となりうる。 
Art. 12 Persone giuridiche private 
Le associazioni, le fondazioni e le altre istituzioni di carattere privato acquistano la personalità giuridica mediante il 
riconoscimento concesso con decreto del Presidente della Repubblica. 




La loi fixe également les règles concernant : 
la création de catégories d'établissements publics  
わが国で宗教団体は「公益法人」を称するのが通例のようにみうけられるが、宗教団体は私法上の団体
としてのみ扱われるわけではない。例としてドイツ基本法は、その制定の時点 (1949) において第 140 条の





Artikel 140 des Grungesetzes vom 23.Mai 1949 
 Die Bestimmungen der Artikel 136,137,138,139 und 141 der deutschen Verfassung vom 11.August 1919 sind 
Bestandteil dieses Grundgesetzes. 
Artikel 137 der deutschen Verfassung vom 11.August 1919 
Religionsgesellschaften erwerben die Rechtsfähigkeit nach den allgemeinen Vorschriften des bürgerlichen Rechts. 
Die Religionsgesellschaften bleiben Körperschaften des öffentlichen Rechtes,soweit sie solchen bisher waren. 
  Die Religionsgesellschaften, welche Körperschaften des öffentlichen Rechtes sind, sind berechtigt,auf Grund der 
bürgerlichen Steurlisten nach Maßstabe der landesrechtlichen Bestimmungen Steuern zu erheben. 
 第 6 項でいう収入は歴史的には 10 分の 1 税と称されたものである。しかし、この多くは、非営利活動の
支援のために充てられている。ドイツにおいて教会、政党、労働組合が非営利活動の財政インフラを支え
ていることはつとに有名である。 

















                                                                                                                                                                  
第 37 条 (原始民法典の第 34 条に該当する) に、「祭祀、宗教、慈善、学問、技芸其他公益ニ関スル社団若
クハ財団ニシテ営利ヲ目的トセサルモノハ主務官庁ノ許可ヲ得テ之ヲ法人ト為スコトヲ得」とある草案に
詳細な参照が付せられている。そこには、「澳 (オーストリア) 26、瑞 ( スウェーデン) 債務法 716、グラ
ウビュンデン 87、88、ツューリヒ 17、18、19、20、モンテネグロ 724、725、755、758、(西) スペイン 35、
37、独二草 23、70、普国法 (プロイセン一般ラント法) 二部六章 22、26、索(ザクセン)」1815 年 6 月 15 日
法六、紐 (ニューヨーク州) 草 386」と、各国の事例が挙げられている(括弧内のカタカナ表記は引用者)。 
 これらは、私法上で公益法人制度を掲げ、または予定する外国法律事例であるか否か今は問わないが、












的な産物」(清宮四郎「ベルギー国憲法」『世界憲法集』岩波文庫、1983 年、66 頁) として成立し、現在も








































                                                        
5 帝国憲法 (明治 22 年、1889 年) に規定される主権者と人民のあいだでの基本的構造はドイツライヒ憲法
(1871 年) に求められたと一般に言われるが、ドイツ憲法は建前として「出版及び結社制度 (Vereinswesen) 
をライヒ及びライヒ法律の監督に服する」 (第 4 条第 16) との規定を置いていた。他方で、ザクセン、バ
イエルンで既に準拠主義に基づく社団の設立が認められていたことは、本稿第六章で示したとおりである。  
6  帝国憲法第 17 条において所有権の公用処分が規定されているが、それは「公益」を理由とするもので
ある。すなわち、同条第 1 項で臣民の所有権は不可侵であると原則規定を置き、同第 2 項で「公益ノ為必
要ナル処分ハ法律ノ定ムル所ニ依ル」としている。 
現行民法典の起草委員中のリーダー格を務めることになる穂積陳重が、旧民法財産取得編人事編の裁











オロギーの具体的な媒介、展開として、例えば公益法人としての水利組合 (明治 41 年/1908)、
共益団体としての産業組合 (明治 33 年/1900)、及び典型的な日本型非営利団体としての愛国
婦人会 (明治 34 年/1901)、青年団 (明治 38 年/1905)、在郷軍人団 (明治 40 年/1907) 等が扱
われなければならない。しかし、こういった処理は歴史学、法制史学に譲る。 
 以下、旧体字、旧仮名遣い等が頻出するが和製漢文調の明治古文を元のまま引用すると
きは、つとめて ( ) 内に口語文をもって補う。現代語に訳して引用するときは原文を付さ
ない。引用文中に付された下線は筆者による。 
 






















積陳重『弥生社 講談会講義録』第一号、警視庁蔵版、明治 17 年 12 月、1 頁及び 34-35 頁)。 
7 穂積陳重 (1856-1926) 宇和島藩、祖父、父ともに本居宣長に連なる国学者。陳重自身は、大学南校(東京
帝国大学の前身) 修了後に英国に明治 9 年 (1876) より同 12 年 (1879) まで留学し Barrister  at Law (法廷
弁護士) の資格を取得。同年より明治 14 年 (1881) までベルリン大学に学び帰国。明治 15 年 (1882) に東
京帝大教授兼法学部長に就任。加藤弘之総長と連携しドイツ法研究の振興に尽くす。 
8 富井政章 (1858-1935) 北白川宮の家臣、富井政恒の長男として京都に出生。京都仏語学校、東京外国語
学校を経て、明治 10 年 (1877) にリヨン大学に留学。明治 16 年 (1883) に Docteur  en  droit( 法学博士)
の学位取得を得て帰国。明治 18 年 (1885) 東京帝大教授に就任。フランス学派でありつつも民法典論争に
おいて施行延期派に属し重要な役割を演じた。 
9 梅 謙次郎 (1860-1910) 松江藩医の次男として出生、明治 8 年 (1875) に東京外国語大学に入りフランス
語を修得。明治 17 年 (1884) 年に司法省法学校を修了。明治 19 年 (1886) より 3 年あまりリヨン大学に学
び、大著『和解論』:De la transaction を著し Docteur  en  droit の学位取得。次いでベルリン大学に学び明





められている「民法整理会議一覧表」によれば、法人制度は第五回整理会 (明治 28 年 12 月
18 日)で集中審議に付されている。現行第 37 条以下の法人の構造及び技術的性格の諸条項
について「整理結果」が示すように多くの論議があったことは歴然としている11。だが制度
設計のコンセプトたる法人法定主義 (第 33 条) 及び公益法人制度 (第 34 条) についてなん
らの「結果」記載がされていないところからみて、整理会の席上これら三博士12の間で検討
がなされたにしても穂積の構想を主導原理とした法案が帝国議会に提出されたことになる。 
民法草案は、第 9 回帝国議会 (明治 29 年/1896) において、「民法中修正案」 (総則、物権、
債権の三編) として貴族院本会議及び衆議院委員会及び同本会議で審議された。しかし、社
会、団体の設計に関わる法人制度の設計をめぐる議論はほとんど為されず、それに関わり
があっても法人の構造 (アイデンティティ促進規範) 及び技術的な論議 (社団性担保規範:
財団法人の設立に関わる寄付行為) に終止した。故に、思想水準でどのような発想、構想の





に対する明治 26 年 3 月 31 日付けの三博士による「法典調査規程」建議書より実質始動) が
「修正」することになる旧民法人事編 (明治 23 年 10 月、天皇裁可・公布) において自然人
と法人が「私権ノ享有及ヒ行使」の「主格」として構想され、その第 6 条 (裁可・公布され








                                                        
10 福島正夫編「明治民法の制定と穂積文書――『法典調査会穂積陳重博士関係文書』の解説・目録および
資料――」『穂積陳重立法関係文書の研究』日本立法資料全集、別巻 1、平成 12 年、信山社、53 頁。 








求を行なっているのは関 英昭 (「明治民法における法人制度」『生協総研レポート No.37』財団法人生















1-1 旧民法の成立の沿革   
 ここでは、先人の優れた研究 (例 石井良助編『明治文化史資料叢書』第参巻上「民法
草案人事編理由書解題」、下「法律編下 解題」、風間書房、昭和 34 年) があるので、旧民
法の成立を逐一追うことをしない。先人の業績を奇貨としつつ、かつ、法務大臣官房司法
法制調査部の手になる「舊民法編纂沿革」14によりこれを補い、法人制度が規定される人事
編(第 1 編)の成立の沿革をスケッチする。 
 民法編纂の過程は、明治 13 年春の民法編纂局の開局からボアソナード考案になる民法典
編成構想中の一部が提出される明示 19 年 3 月までの段階、及び同月以降明治 23 年 10 月に
おける財産取得編及び人事編の裁可・公布までの段階とに分かれる。ボアソナードの構想
は、第 1 編「人事編」、第 2 編「財産篇 (第 1 部物権、第 2 部人権)」、第 3 編「財産獲得方
法編 (第 1 部特定名義の獲得法、第 2 部包括名義の獲得法)」、第 4 編「債権担保編」、第 5
編「証拠編」としてよく知られている。包括名義の獲得法とは、相続、贈与、遺贈、夫婦








                                                        
14 『日本近代立法資料叢書 28』社団法人商亊法務研究会、昭和 61 年、2-6 頁。磯部四郎「民法編纂ノ由





1-2. 元老院民法編纂局担当時代 (明治 13 年 4 月 30 日～同 19 年 3 月 31 日) 







第 61) とする試みとは次元も様相も異にする事業が開始された。 




 一 民法編纂の目的を設定し、編纂委員をそれぞれの課に配属させること 
 二 民法編纂に関し論じ結論を出すこと 
 三 補助の役人を任命すること」という伺い書を提出している。 
 太政官指令は、「伺之通」(伺いの通りにせよ)、というものであった。 
同 29 日、6 月 1 日に元老院内に民法編纂局を設置する運びとなった旨、太政官に復命。 
 





 分任員は、第 1 課から第 4 課のいずれかに配属される。 
 第 1 課は、民法本文案を起案し、翻訳庶務も担当する。ここでは「本案ハ仏文ヲ以テ起
                                                        












 第 2 課は、必要とされる語彙を集めて語彙集を作成する。 
 第 3 課は、編纂された文言の修正及び民法用語解説集を作成する。 
 第 4 課は、わが国の古来からの慣習法を収集する。 
  
討議員には、前記、元老院議官玉乃の他 5 人が充てられ、うち二名は判事である。 
 第 1 課は、議官・箕作麟祥他、太政官権少書記官・磯部四郎を含む三名で構成され、ボ
アソナードがここに配属される16。 
法務大臣官房の整理になる「沿革」は、次いで明治 19 年 3 月 31 日付の「民法編纂局當
三月限相廃候条右事務悉皆司法省ヘ引渡スヘシ」 (民法編纂局は、この三月末に廃止する。
よって事務の総てを司法省に移管すべし) との「民法編纂局総裁への訓令」を掲げている。 
 編纂局は総理伊藤に、その閉鎖の直前に、第 2 編「財産編」及び第 3 編「財産編」第 1
部を提出する。当時、憲法発布、国会開設の基盤整備のために必要な法典化作業を担当し
た参事院(議長 山形有朋)の議官に任じられていた元老院議官・鶴田 皓の私家本によれば、




翻訳し手を加えたものである、第 2 に、第 4 編及び第 5 編の草案は未了である、第 3 に、「第
                                                        
16 穂積陳重が「故奥田義人博士追悼談」『穂積陳重 遺文集』第 4 巻 (岩波書店、昭和 9 年。初出、「法学
新法」第 29 巻第 9 号、大正 6 年 10 月) で「明治 15 年に私が、法学部で学生と研究会を開いて、当時公に
された「ボアソナード」氏の民法草案を基礎として学生と共に討論研究することを始めた。然るに此級の
議論に依って、「ボアソナード」氏の民法案の如き陳腐なる自然主義に就いて論及するよりは、一の学会を
起こして大いに法律学の振興を計るほうが宜しいというような説が出て」との件がある (164 頁)。 
フランス法の牙城、司法省におけるボアソナードを含む法制官主導の法典化作業の成果たる草案は、既
に規範性を有していたことが次の資料から伺える。 









アソナード先生功績記念会代表者・杉山直次郎『ボアソナード先生功績』三省堂、昭和 11 年、9-10 頁。( ) 
内、引用者注記。 
 なお。注 17 に掲げる文献では、第二編「財産編」の 350 条が明治 14 年 3 月に、500 条が明治 14 年 9 月
に完成していたとのことである (193 頁)。 
17 鶴田徹『元老院議官 鶴田 皓――日本近代法典編纂の軌跡』鶴鳴社、1999 年、193 頁。同書に明治 13














1-3 司法省法律取調委員会時代 (明治 19 年 3 月 31 日～同 23 年 10 月 6 日裁可、同 7 日公布) 
元老院民法編纂局廃止の後、編纂局の「事務悉皆司法省ヘ受ケ取ルヘシ」との司法大臣
宛訓令が明治 19 年 3 月 31 日に発せられ、同省は 4 月 12 日、検事・磯辺四郎及び司法省参
事官・熊野敏三18を含む三名に民法草案編纂委員を命じている。一時、条約改正との関連で





明治 20 年 10 月に外務省より司法省に編纂事務が差し戻され (法律取調委員会、長 山田





翌 21 年 12 月 27 日に「民法草案財産編取得編担保編証拠編法律取調委員会ニ於テ議了」
の旨が「山田委員長ヨリ内閣総理大臣ヘ」上申される。すなわち、第 2 編「財産編」、第 3
編「財産取得編 (名称が、財産獲得編から財産取得編に変更されている) 第 1 部 (第 2 部は、





                                                        
18 熊野敏三 (1854-99) 安政 5 年、長門の国に誕生。明治 5 年 (1872) に司法省学校、明法寮に入学し、同 8
年フランス留学を命じられる。16 年 (1883) に帰国。留学中 Docteur en droit (法学博士) の学位取得。帰国
後、司法省に出仕、19 年司法省参事官、同年、民法草案編纂委員となり、翌 20 年、法学博士の学位を授
与さる。23 年、大審院判事、25 年、民法商法施行取調委員を命じられ、26 年、法典調査会主査となり、




 19 年 3 月にいったん提出された第 2 編及び第 3 編が其の後にどのように扱われたかは、
本稿の主題ではないので究明を差し控える。いずれにしても、この段階では財産法草案の
みが提出されたことを確認できれば十分である。 
 提出された草案は、法案として明治 22 年 (1889) 1 月に提出されたことが以下の命令から
明らかである。 
 
 「明治 22 年 1 月 29 日   内閣 
  法律取調報告委員 司法大臣秘書官 栗塚省吾 
  同上       大審院評定官  寺島 直 
  民法元老院議定ニ付セラレタルニ付内閣委員ヲ命ス」 
 
 元老院の審議が 3 月当初終了したことは 3 月 7 日付で、当該法案が「天皇親臨シテ重要
ノ国務ヲ諮詢スル」(「枢密院官制及事務規定」第 1 条) 機関であって「行政及立法ノ事ニ
関シ天皇ノ至高ノ顧問」(同第 8 条) である枢密院の議事 (民法及民事訴訟法会議とある) が
3 月 11 日に開始される旨司法大臣に通知されていることから伺える。翌 4 月 21 日に当該の








請とも取れる通知を発している。時に明治 23 年 1 月 16 日のことであった。ビコツト氏と
いうのは、正確には、ピゴットF.T.Piggott (1852～1925. 明治 21 年 1 月、伊藤総理大臣の法
律顧問として招聘来朝し、明治 24 年帰国。来日当時は弁護士)19 を指す。 





                                                        
19 ピゴットについては、梅渓 昇「我憲法は英国に倣はん乎」『お雇い外国人 11 政治・法制』鹿島研究
所出版部、1976 年、174-206 頁に詳しい。同書によれば、『梧陰文庫文庫目録』(国学院図書館、1963 年) に








て、明治 21 年 10 月少し前に人事編草案 (これは、意見を徴するために各裁判所長官に送付
され、翌 22 年半ばに「新案」または「別案」と称される草案にまとめられ、次いで「新案」
に対する取調委員会での討議修正を経て 23 年 1 月草案となったと、石井、第参巻下、「解













7 月下旬に終了したという。法律取調委員会による条文整理、審査会審査を経た草案は 9 月
















 上記のように人事編草案は明治 21 年 10 月前に一応完成し、草案に対する意見を求め各




 「第 3 条 社会ノ公益ヲ主タル目的ト為ス法律ハ各個人ノ私益ヲ害スルニ拘ラス遡及ノ
効ヲ有ス 
 第 4 条 社会ノ公益ニ関スル法律ト雖モ各個人其身分又ハ資産ニ付既ニ獲得シタル私権
ヲ害スルコトヲ得ス但シ其権利ノ行用又ハ保存ノミヲ規定スルハ此例ニ在ラス 
























                                                        
20 石井良助編「民法草案人事編理由書解題」『明治文化史資料叢書』第参巻上、風間書房、14-37 頁。天皇

























                                                        
21 穂積陳重「英佛独法律思想の基礎」『穂積陳重 遺文集』第 3 巻、岩波書店、昭和 7 年 165-167 頁。初出






法原論之序」『遺文集』第 1 巻、354-355 頁。初出は、明治 17 年 12 月)。「族制」とは家長権を「社会ノ共
同生活ヲ維持スル所以ノ綱鎖」(岸本辰雄『民法人事編』巻之一、明治法律学校、明治 28 年、16 頁) とす
る家族制度の謂い。 
22 品川弥二郎、平田東助『増補再販 信用組合提要 全』東京博文館、明治 29 年、42-43 頁。品川、平田
の書は、確かに、旧民法が裁可・公布された 6 年後の出版物である。だが、明治 20 年代はおろか、明治
4-5 年の岩倉遣欧使節団においてすら、富庶ノ大概 (39-41 頁)、宗門の弊 (42-43 頁)、代議制民主主義のカ
リカチュア (85-86 頁)、分業による断片化された能力 (273-274 頁 など既に西欧文明の虚偽性と矛盾は明白
であった (『米欧回覧実記 (二)』岩波文庫版、1978 年)。よって民法裁可と当該の書の出版との間に時日の
懸隔はあるが、ここに為政者の代表的な欧州観を確認するために引用した次第である。 
23 品川弥二郎、平田東助、上掲書、31-32 頁。 



































であっても「人民ノ私権ヲ・・・・害スヘカラス」というのが第 4 条の要義であると26。 
そして、かかる法例草案は法制官熊野の法典編纂態度を規定し、かつ、諸規定の内容を
                                                        
25 熊野敏三『佛国民法前加巻講義 完』明治法律学校、明治 28 年/1895、56 頁。 
































                                                        
27 上掲書、14 頁。『佛国民法前加巻講義 完』、1-2 頁では法例の意義のみが示される。同時に留意してお
くべきことは岸本が「一意佛国民法ノ体裁ニ則リタルハ是レ決シテ賞賛ス可キノ所以ニ非ス」と批判しつ
つも「我立法者カ伊太利法ノ編次ニ倣ヘルノ致ス所ニシテ佛ノ排列順序トノ差異アルハ実ニ此点ヲ以テ重
シトス」(岸本辰雄、上掲書、7 頁及び 9 頁) と述べている如く、熊野がフランス法をベースとしながらも
それに拘泥せず、より進んだ法典構造を採用したということである。岸本に拠れば、人事編に掲げられて
いてもフランス民法典にないものは第 13 章「戸主及ひ家族」であり、それは「佛国ノ如キ個人制度ノ社会






ヲ以テ公ケノ秩序若クハ善良ノ風俗ニ関スル法律ヲ免カルルヲ得ス」 On ne peut déroger, par 
des conventions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs.を翻案し
法例第 32 条に「公ケノ秩序若クハ善良ノ風俗ニ関スル法律ニ抵触シ又ハ其ノ適用ヲ免レン
トスル合意若クハ処置ハ不成立トス」(明治 23 年 10 月 7 日公布の法律第 97 号/官報号外/に



















                                                        
28 熊野敏三、岸本辰雄『民法 (明治 23 年) 正義』人事編巻之壱(上下)、日本立法資料全集別巻 63、信山社。







付テ離婚ガ 1 ツデ･･・・東京ハ・・・・略結婚 3 ツニ離婚 1 ツノ割合デ・・・・離婚ハ我邦ニ於テ多イノ
デアリマス・・・・離婚ガ易ケレハ自ラ婚姻ヲ軽スルト云フ事ニ相成リ・・・・此ノ如クココデエライ激
変ヲ来スコトハドウシテモ出来ナイ」と穂積陳重政府委員が説明を行なっている。「貴族院民法中修正案外
一件特別委員会速記録第一号」『貴族院委員会速記録』明治篇 6、第 12・13 回議会、明治 31 年、45 頁。 
















熊野は「理由書」で (伊二条) と付記していることから見て、1865 年のイタリア民法典第
2 条に依拠し人事編第 6 条を起案したものと思われる。フランス民法典に倣ったとされるオ
ランダ民法、アメリカ合衆国ルイジアナ州民法等も同様の規定を置いている。ここでの要
諦は、公法人、私法人ともに法律の規定によらなければこれを設立することができないと











































                                                        





トスルナリ」(59 頁) と。 
31 上掲書、36 頁。熊野は既に「公益法人制度の在り方が社会的批判を招いている」(「中間法人法案に対




























前節で法制官熊野が 1) イタリア民法典 (1865 年) 第 2 条を資料として旧民法・人事編第








32 注 20 に掲げた資料、42-43 頁。 
33 熊野が、そのものとして実態を有するものではない「社会」la société として何を理解したのか今後の解











においてのみ止目して「組合」とする事情を前提とし、4) フランス民法に掲げられる société は営利の団体
であり、かつ、契約に基づくものであるという意義をこめて「営利組合」と訳したことによる。 
山本が当該の訳語を当てた箇条はフランス民法典の第三篇第九章 du contra de société (société 契約) にお
いて「société は、それから生じることのある利益を配当する目的で財産又は勤労を共同事業に出資する契
約の取り決めを為す二人以上の者がこれを設立する」 (旧第 1832 条) とある。本条の訳出においては、稲









当該の論争は、は天皇が裁可した商法典 (明治 23 年 3 月 27 日に公布。同 24 年 1 月 1 日
に施行予定)、民法典 (明治 23 年 3 月 27 日及び同年 10 月 6 日に公布、同 26 年 1 月 1 日に
施行予定) の実施の可否をめぐる論争に端を発する。施行延期派が帝国議会の両院で多数を
制し終局において双方の法律そのものが廃止に追い込まれる。すなわち、明治 23 年 12 月
27 日に貴族院で商法の実施を民法の施行日まで延期する旨が決し、続いて明治 25 年 5 月
28 日に貴族院で「民法商法施行延期法律」が採択され、同年 6 月 1 日に同じく可決された
「民法商法修正審査委員を設けるの建議案」を経て同年 6 月 10 日に双方の法典の施行を明




                                                                                                                                                                  
を参考とした。因みに、箕作麟祥が本章にいう société を「会社」と訳したことは周知の事柄である。 







34 木に竹を接ぐ答弁は『大日本帝国議会誌』第 1 巻 2 号、2192 頁に所収。同議会中に提出された「集会及









江木 衷は明治 18 年に「公用土地買上規則ヲ論ス」と題し国家について以下の役割認識を提示した。「国
家者単ニ民人私益ノ保護増進ヲ事トスルノミナラス専ラ人民ノ公益即チ公同ノ利益ヲ保護増進スル事ヲ務
メサルヘカラス」と (『法協』第 11 号、41 頁)。江木の理解では expropriation  (所有権の没収) は「公益」
のために「公権ヲ以テ私権ヲ制限スル」(同所) 一形態であり、「公益」とは「一般公同ノ利害幸福ノ意ニシ
テ必スシモ国家ノ利益ナルニアラス世人往々公同ト国家ト即チ官ト公トヲ混同シ」「国家即チ政府」とまで








選議員による法典審議が行なわれた第 9 回帝国議会に視線を移すことにする。 
 
2.「民法中修正案」の国会審議 
第 9 回帝国議会・衆議院本会議第一読会 (明治 29 年/1896 年 3 月 16 日) において、「民法
中修正案委員会」委員長星亨は、明治 29 年 2 月 28 日より 3 月 14 日まで都合 12 回の委員
会審査を行なった旨、及び全 723 条に及ぶ総則・物権・人権 (債権) の範囲で、委員会審議
において「修正」を受けた個所「24 ヶ所」(議事録では 29 箇条 筆者注記) を列席議員に対
し「報道」36した。法人制度に関しては、僅かに第 70 条 (法人の破産宣告) が報道されたに
すぎない。つまり、当該制度に関する法案の件は、ほとんど修正を経ず委員会審査をパス
したということになる。 
法人制度に関し衆議院の委員会で審査された主たる項目は、寄付行為 (第 39 条) という
表現の適否、社員理事の損害賠償責任とのかかわりで法人の目的外行為 (第 44 条第 2 項)
による利益の扱い、社員の間における表決権の平等規定 (第 65 条) の妥当性、代理人 (同
条第 2項) となりうる者の範囲等であり、その他は字句にこだわるもの (例 理事を理事者、
「ノ」をどこに置くか、「違反」とするのか「反スル」とするのかなど「文勢」なるものの
観点からの字句の修正) で総じて内容にかかわる論議ではない。文言の適否という措辞にと




ナル者ニアラストス」(同書、第 12 号、19 頁) という主張は傾聴に値する。 
35 その全体を通覧する上で簡にして要を得たものとして仁井田益太郎『舊民法典』日本評論社、昭和 18
年。旧民法典から新民法典への不連続な展開を法社会学の角度から考察したものとして、石村善助、潮見
俊隆、中尾英俊、渡辺洋三『日本の農村』岩波書店、昭和 32 年を挙げておく。 
 後者は、家族制度及び地主的土地所有制度の日本型的確立を媒介するものとして新民法典を位置づける。
























                                                        
37 「第九回帝国議会 衆議院民法中修正案委員会速記録」『衆議院委員会議録』第九回議会追加二、明治
28 年、76-86 頁。第 2 回委員会審議の冒頭で修正案提案理由説明を政府委員・梅謙次郎が行なった。説明
は、1) 参照諸外国、2) 法典の体系の変更、3)「学理上順序を得タル」規範排列、4) 手続き的規定の排除






成ルベク採ッテ、之ヲ修正案ノ基礎」としたと、概略 9 点にわたる。 
 ここで注意して置くべきは、「慣習」は石村善助が言うように「それ自身階層的」(『日本の農村』147 頁)
であり、かつ、石村が紹介するように、「裁判事務心得」(明治 8 年 6 月 8 日) に対する滋賀県伺に対する司
法省の回答に「習慣トハ民間ニ於テ習慣俗ヲ為シタル習慣ニハ無之事」(同書、196 頁) と解されるもので
ある。すなわち、梅らの言う慣習とは「農工商」身分、次いで、平民身分社会における慣習ではなく、士
分層のそれである 。  
38 フランス民法典に編制をも含めて倣った旧民法には、第 1832 条の直訳に近い条文が民法財産取得編第 6
章会社、第 115 条に置かれている。「会社収ムル目的ニテ或ル物ヲ共通シテ利用スル為メ又ハ或ル事業ヲ成
シ若クハ或ル職業ヲ営ム為メ各社員ガ定マリタル出資ヲ為シ又ハ之ヲ諾約スル契約ナリ」(官報号外、明治
23 年 4 月 21 日、58 頁) と。ここで「会社」とは、後の法典調査会において富井の提唱で「組合」に変更
され、かつ、営利目的を要件しない現行の第 667 条に構造変換される。 
フランス民法典中に当該「会社」(営利組合) を法人とする箇条は存しなかった。むろん 1978 年における
法律第 78-9 号による民法典の大改正によっても事情に変わりはない (参照 奥島孝康『フランス企業法の
理論と動態』成文堂、平成 11 年、63-86 頁) が、旧民法の編纂当時、フランスにおいて 1)「会社」の法人
性は重大な争点を為し確定していない、2) しかし、法人付与に問題はないとするボアソナード『注釈』 (1889
年) は世にあり、「取得編」第 118 条「民事会社ハ当事者ノ意思ニ因リ之ヲ法人ト為スコトヲ得」との箇条
が付加されたという (野田良之「会社という言葉について」『鈴木竹雄先生古稀記念 現代商法学の課題』












限られることになる』」(山田 晟「社団法の改正に対するヘーデマンの提案」『法協』第 56 巻第 5 号/ 昭和






に止まり (鈴木竹雄「会社の社団法人性」『松本先生古稀記念 会社法の諸問題』有斐閣、昭和 26 年、59



















委員による時効中断条項 (第 149条) の復旧要請発言→委員会修正の全条項に対する同意採
決、可決→第三読会の開会、波多野議員による民法修正案全部廃棄要求発言、山田議員に
よる修正案賛同発言→該案全部の確定議決40という手順を踏んで同日、民法中修正案は衆議
                                                        
39 前掲注 37 書、梅発言、「第三編 資料」、129 頁。前掲書、福島正夫編『穂積陳重立法関係文書の研究』
所収、『日本立法資料全集』別巻 1、平成 12 年、信山社。そこには、「前三編議会提出理由説明草稿」中に
「(四) 法人ニ関スル規定ヲ加ヘタルコト(現今ノ大事業ハ法人ノ擬制ニ依リテ成ルモノ極メテ多シ)」とあ
る。 
 穂積、富井、梅三氏の校閲になる『帝国民法正解』(日本立法資料全集別館別巻 95、信山社、平成 9 年、





40 前掲注 36 書、623-624 頁。即時採決を主張した草刈議員の論法は、1) この民法の修正案は 724 条にわた










ニ至ラス」(17-18 頁) と。 




3 月 23 日に貴族院本会議に法案が上程されたおり山川議員よる黒田議長に対する「委員
会ハ何回程御開キニナリマシタカ」との問いに同議長は 3 月 19 日及び同 21 日 (福島編「第





                                                                                                                                                                  
君等法学院派の法律家十一名の名をもって発表された」「法典実施延期意見」(明治 25 年春)では、既成民法
典の思想的文脈を衝く言葉として提示されたものである。 
41 「貴族院議事速記録第 40 号」『貴族院議事速記録』11、第 9 回議会下、明治 29 年、504 頁。『大日本帝






























ここで気になるのは、穂積は「権利の感想」(『遺文集』第 2 巻所収。初出は『法協』第 55、56、57 号/ 明



















の発議により延期を確定した明治 25 年 6 月の衆院議決を受け同年 11 月 24 日に公布された






当初期限内に草案全体の審議終了を見込めなくなり、明治 27 年 3 月をもって組織変更を行
なっている。すなわち主査会、総会を廃止し法典調査会による審議を 27 年 4 月 6 日より明
29 年 12 月 16 日まで 202 回続行し、同年 12 月 29 日に明治 31 年 6 月 30 日を期限とする再
延期法が提出され同 31日に可決成立している。その間、29年 4月 27日に民法三編が公布 (法




① 民法主査会議事録  
第 15 回主査会 (明治 26 年 11 月 28 日) ～第 19 回主査会 (27 年 1 月 19 日) 
② 民法調査委員総会議事録 
第 1 回総会 (明治 26 年 4 月 28 日)、第 3 回総会 (同年 7 月 4 日)、第 8 回総会 (27 年 1
月 26 日)～第 12 回総会 (27 年 2 月 16 日) 
③ 甲第 4 号議案 (明治 26 年 11 月 20 日)、(総)甲第 3 号、同修正案(明治 27 年 1 月 21 日) 
④ 民法整理会議議事録 
  第 2 回 (明治 27 年 12 月 21 日)、第 5 回 (28 年 12 月 18 日) 
⑤ 民法整理案 (整)第 1 号 (明治 27 年 12 月 15 日配布)  
現行民法の法人制度は、フローチャート的に整理すれば、次のプロセスを辿って成立し
たことになる。 
第 1 回総会 (明治 26 年 4 月 28 日) ⇒第 3 回総会 (同年 7 月 4 日) ⇒甲第 4 号議案 (明治
 28
26 年 11 月 20 日 )⇒第 15 回主査会 (明治 26 年 11 月 28 日)～第 19 回主査会 (27 年 1 月 19
日)⇒(総)甲第 3 号、同修正案 (明治 27 年 1 月 21 日)⇒第 8 回総会 (27 年 1 月 26 日)～第 12
回総会 (27 年 2 月 16 日)⇒(整)第 1 号 (明治 27 年 12 月 15 日)⇒第 5 回民法整理会議(28 年
12 月 18 日)。 
さらに、法人制度の設計コンセプト形成に絞り込むと以下のようになる。 
第 3 回総会 (同年 7 月 4 日)⇒甲第 4 号議案 (明治 26 年 11 月 20 日)⇒第 15 回主査会 (明
治 26 年 11 月 28 日) ⇒第 8 回総会 (27 年 1 月 26 日)⇒ (整)第 1 号 (明治 27 年 12 月 15 日)
⇒第 5 回民法整理会議 (28 年 12 月 18 日)。 
 このプロセスは、1) 甲第 4 号議案中「法人」の設計を担当した穂積サイドにおけるその
構想案の成熟過程、2) 当該草案をめぐる審議過程に段階区分することができる。このプロ
セスは、しかし、特異な経過をもって成立した法典調査会及び同調査会における審議手続




 明治 26 年 4 月 27 日に、法典調査会総裁伯爵伊藤博文に対し内閣書記官長伊東巳代治よ
り「法典調査規程別紙ノ通定メラレ候ニ付内閣総理大臣ノ命ニ依リ此段及御通達候也」と
の通達が発送された42。これに先立ち、3 月 25 日に民法・商法及び付属法規を法典調査会
において調査審議せしめる旨の勅令第 11 号 (公布は 2 月 22 日。「官報」2918 号) が発せら
れている。時に、咸鏡道防穀令施行 (明治 27 年/1889 年 11 月) を口実として朝鮮半島有事
を策し続け終に東学党の乱興る (明治 27年/1894年) や清国派兵に対抗し半島に陸軍部隊を
派出させ、戦時大本営を参謀本部に設置する 1 年 3 カ月前のことである。 
 勅令は明治 25 年 11 月 24 日の法律第 8 号 (「官報」2823 号) により施行延期された民法
商法を「修正」する調査会の編制及びその手続を命じるもので、その要目は 5 点ある。法
典調査会は 1) 内閣総理大臣の監督に属し民法商法及び付属法律を調査審議する、2) 総裁、





法律第 8 号と勅令第 11 号の文体は異なっていた。「調査審議」する対象範囲が文体から見
て明らかに整合していなかった。第 1 回主査委員会 (明治 26 年 5 月 12 日) において法例で
なす法令の効力規程をめぐる乙第 1 号議案 (富井提案) について、伊東主査委員より天皇の
独立命令は法律で拘束されないにもかかわらず、当該命令を法律たる法例の規定で「検束」
                                                        
42 法務大臣官房司法法制調査部監修「法典調査規程」『日本近代立法資料叢書 28』社団法人商亊法務研究
会、昭和 61 年、10 頁。 






















「法典調査規程」は「調査規程」、「委員」、「議事規則」の 3 章 33 条からなり、調査会の
構成及び審議手続を定めたものである。その主たる内容は、① 法典調査委員会は主査委員
会と総会から構成され(第 6 条)、② 主査委員中の三名を起草委員とし(第 2 条)、③ 法典の
修正は「単独起草合議定案」の形式により(第 1 条)、④ 修正草案の議決は主査委員会の議
決を予決とし、総会の議決を確定議決にし(第 12 条)、⑤ 修正動議は「賛成者アルニ非レハ
議題ト為スコトヲ得ス」(第 27 条)、かつ、⑥ 同「委員会ノ議事及配布ノ議案ハ総テ秘密ト
ス」(第 18 条)というものである45。 
 これを草案の作成プロセスという面から整理すると次のようになる。① 起草委員に任じ
られた者つまり梅、富井、穂積のうちのある者があるタイトルの付せられた諸条項の起案




                                                        
44 法務大臣官房司法法制調査部監修「民法主査会議事録」『日本近代立法資料叢書 13』社団法人商亊法務
研究会、昭和 61 年、8-13 頁。 
45 法務大臣官房司法法制調査部監修「民法調査委員総会議事録」『日本近代立法資料叢書 12』社団法人商









ところで第 18 条に掲げられた議事の秘匿具合はどうであったか。第 9 回帝国議会衆議院
民法中修正案委員会第一回委員会 (明治 29 年 2 月 28 日) の冒頭で「修正」案の理由書の提
出をめぐり議事が紛糾したことから、「委員会ノ議事及配布ノ議案ハ総テ秘密」が保たれて






建策書が収められている。発信日は明治 26 年 3 月 31 日とある。 





















テ具申 可 仕 候
つかまつるべくそうろう
 
                        梅 謙次郎 
                        富井政章 
                        穂積陳重 
   内閣総理大臣伯爵伊藤博文殿」 
  以下、34 箇条の「法典調査規程」が掲げられる。主たるものを取り出してみる。 
「法典調査規程 
法典調査ノ方針 
第 1 条 法典ノ調査ハ既成法典ヲ其ノ基礎トス但其編成並ニ順序ハ第 2 条及第 3 ハ46条ノ定
ムル所ニ據リ法規ノ分属並ニ排置ハ特ニ委員会ノ議定スル所ニ據ル 
第 2 条 民法全典ヲ五編ニ分チ其順序ハ左ノ如ク定ム 
 第 1 編 総則 
 第 2 編 物権 
 第 3 編 人権 
 第 4 編 親族 
 第 5 編 相続 
                                                        
46 「第 3 ハ」中の「ハ」は、鉛筆で九と訂正書きされている。しかし「ハ」を訂正する理由はないし、「3」
は「8」の誤記と思われるので、「8」を「九」と訂正する趣旨の加筆であったろう。 
 31
第 3 条47 民法総則ニ於テハ私権ノ主格目的得喪及行使等ニ関スル通則ヲ設ク 
第 6 条 民法親族編ニ於テハ家族及親族ノ私法的権利関係ニ関スル規程ヲ掲ク 
第 9 条 商法ノ順序及排列ハ概ネ既成法典ニ據ル 
第 11 条 法典修正案着手ノ順序ハ左ノ如ク定ム 
1.民法総則 2.民法物権編 3.民法人権編 4.民法親族法 5.民法相続編 6.商法 
第 14 条 法典ノ条文ニ原則変則及ヒ疑義ヲ生ス可キ事項ニ関スル規則ヲ掲クルニ止メ細密
ノ規定ニ渉ル可ラス 
第 15 条 法典ノ文章ハ簡易ヲ主トシ用語ハ成ル可ク従来普通ニ行ハルルモノヲ採ル可シ 










第 25 条 法典調査委員会 主査委員会と委員調査委員総会を設けるとある。 










富井、穂積を含め他の主査委員 (総計 17 名。総裁は伊藤、副総裁・筆頭主査委員は西園寺




49  鉛筆で、三、と書き加えられている。 
50 第 19 条に削除線が入れられている。 
51 「調査委員総会ノ」、という文言が「確定議決」に前置されている。 
52 「修正案」のあとに「ニシテ」と朱がはいっている。 
53  この箇所、2 字分空白 
54 「他ノ法律」の「律」に一部かぶさって「令」とも読める朱筆あり。 
55  この部分朱筆 





















施行延期後一端確定していた「民法商法施行取調調査委員会」(設置命令は明治 25 年 10















るべきである、というものである。前掲注 13 書、4-5 頁。梅は民商法二法典統一論者であったと水林彪が
















                                                        
58 「法典編纂ニ関スル法学士会ノ意見」は多くの研究書で再録されている。ここでは、穂積陳重『法典論 
全』東京哲学書院、明治 23 年、(復刻版 540 頁) に所収されているものにあたった。同書は『明治文化全
書』(第 9 巻 法律篇、日本評論社、1992 年) に復刻版が収められている。 
  ところで「民情風俗」なるターミノロジー、時に「民俗習致」ともいわれるが、何が念頭に置かれてい



























1 巻 1 号、261-265 頁)。 
59 筆者は未見であるが、星野通『民法典論争史』、昭和 19 年、163 頁以下に所収とある (白羽祐三『穂積










































18 世紀の夢と消えた考である」(上掲書、1621-1622) と発言している所もまた注目される。 
 穂積自身は、後年、ドイツが「世界戦に一敗して国威忽ち地に墜ち」(『法律進化論』第 2 巻、第 6 章第





せざるものは、之を法律によって制裁せざるに至るものである」(『法律進化論化』第 3 冊、第 1 部 法源






















 第 12 条に「法典ノ文章ハ簡易ヲ主トシ用語ハ成ルヘク普通慣用ノモノヲ採ル」とある。

















61 穂積陳重、前掲注 58 書、525-526、577 頁。後年においても、『法律進化論』第二冊 (第一部 法原論、





































                                                                                                                                                                  
の三因を挙げている。1) 法を秘密にすること、2) 法は治民の具であったこと、3) 難文は法規に威厳を保
つものとしたこと(300-303 頁)と。現代においても留意されるべき戒めである。 


















1-1. 法典調査委員総会議事: 甲第 1 号議案  
起草委員は第 3 回法典調査委員総会 (以下総会) に総則の編制に関する甲第 1 号議案を提
出したが、穂積委員は法人の章の編制内容について「予言スル事ハ少シク尚憚カル所」が






「法典調査会 穂積陳重博士関係文書」第四部に「甲号議案草稿 甲類 穂積陳重博士
担当部分 一法人(上)1～11」、同(中)「明治 26 年夏於小田原滄浪閣起案 民法第一編第二章」、
および、(主)甲第 4 号議案確定草案と見て間違いのない同 (下) に分類された綴りが空襲に
よる罹災をからくも免れ今では東京大学法学部法制史資料室に保管されている。「滄浪閣
案」に収められた第二章各条案及び理由書草案は現行民法典を標高にとれば、その到達度





① 第 5 回民法主査会63: 法人章の独立編成化をめぐって 
                                                        
63 ①の項に関する引用は、法務大臣官房司法法制調査部監修「民法主査会会議議事録」第五回『日本近代
立法資料叢書』第 13 巻、昭和 61 年、107-108 頁。 
 38
第 3 回法典調査委員総会に提示される議案は第 5 回民法主査会 (明治 26 年 6 月 9 日、以
下主査会) で予決されたものである。総会の議題は総則編 4 章 (人、法人、物、法律上の行



























                                                        
64 第三草案を経て採択された民法第 21 条の規定では「経済上の業務を目的としない社団は管轄区裁判所の
社団登記簿への登録により権利能力を取得する」とあり、第 22 条では「経済上の業務を目的とする社団は
ライヒ法律において格別の規定を欠くときは権利能力を国の付与により取得する。当該の付与は、社団が
所在するラントに帰属する」とある。付与 Verleichung とは、例えばドイツ協同組合法第 63 条、同 63a 条
にもあるように、許可を意味しない。ドイツにおける団体政策は、設立準拠要件が充たされているか否か
という形式的判断に立つ法人格の付与つまり認証の段階にすでに移っていたからである。 
 ブルンデルヒ『独逸新民法論』(注 7 参照) の翻訳では「付与」に「特別の認可」という訳語を充てるが、
誤解を招く。行政が申請事項に関し形式的要件の存否により権限等の授与の判断をなすという意義で「認
可」の訳語は誤りではない。 
65 感恩講に就いては極めて優れた分析が田中 實により『公益法人と公益信託』勁草書房、1980 年、27-57
頁でなされている。 





















                                                        





人格の構成原理とし、後者は Körperschaft (社団)・団体目的 (精神的社団・独民法第 21 条又は経済的社団・
独民法第 22 条) を法人格の規定的範疇とする。前者において組合が法主体となり得、後者において組合、
人的会社は法人たりえない。 
同じドイツ語圏に属するドイツ民法とオーストリア民法での団体法制観も一様ではない。類概念として
の Gesellschaft (会社) は前者では Körperschaft (社団たる株式会社、その亜種としての協同組合) と
Personengesellschaft (人的会社・組合)、後者では商事会社 (Handeslgesellschaft)、民法上の社団 Verein、民事
会社という種概念に分かたれる。 
富井のユニークな把握は、やがて民法第三編人権 (債権) 第二章第十二節会社 (議案では 674 条) を組合
とする設計変更に繋がってゆく。同時にまた、この国における「中間団体」に、その後の長い冬の時代を
もたらす機縁ともなったという意味で、極めて重大である。 
67 当時既に、非公益かつ非営利の団体、「中間」団体の法人化は石井菊次郎 (「倶楽部法」『法協』第 9 巻












② 第 3 回法典調査委員総会68 (明治 26 年 7 月 4 日)、甲第 1 号議案:法人の規定個所と編制 
 甲第 1 号議案は、総則の編制を示すものである。提案された編制は以下である。 
「第 1 編 総則 












議案が採択される。次の議題は第 2 章「法人」、第 3 章「物」を其々独立の章とすることの
適否をめぐるものである。  
 冒頭で穂積八束が「第 1 章第 4 節ノ次ニ第 5 節」を起し、1)法人をそこで規定したところ
で「書キ加ヘルトカ省クトカ云フヤウニ実際ニハ関係ハナイ」、2)「総則ハ自カラ学問上ノ
区別ヲモ御参考ニナル」のであれば、第 1 章は「人」、第 2 章は「権利ノ目的タルモノヲ以
テ物」、第 3 章は「権利ノ関係ヲ規定スル」と「厳格」にすべきで、3)「人ト云フモノヲ権
利ノ主体デアルト看タナラバ人ノ資格ヲ有スルモノニ変体ガアルト言フコトデ第 5 節ニ法








                                                        
68 ②の項に関する引用は、法務大臣官房司法法制調査部監修「民法調査委員総会議事録」第三回『日本近
代立法資料叢書』第 12 巻、33-39 頁。富井は外国事例について「外国ノ例ハ起草委員会ニ於テハ重ナル理
由トハシテイナイノデアリマシタ、併シ近イ例ハ充分ニアルト思ヒマス第一ニ独逸民法草案其他独逸法根
拠ノ法律ハ大抵皆ナ斯ウ為ツテ居ル」と、ドイツ型の編制に同じであることを確認している (34-35 頁)。 
69 法人には権利能力は認めても行為能力を認めないという筋で法人の行為は法人の「理事其他ノ代理人」
(民法第 44 条) に担われることになる。当時既に、ドイツ民法第二草案の審議が終了しており、それは仁保
亀松訳により「独逸民法草案」(法人制度に関しては、『法協』第 11 巻第 12 号/ 明治 26 年、17-38 頁) とし
て発表されていた。そこには「社団ニハ頭取ヲ置クコトヲ要ス頭取ハ数人ヨリ成立スルコトヲ得裁判上ニ


























                                                                                                                                                                  
制限スルコトヲ得」(同第 2 項) との規定があった。 
 仁保訳には訳し漏れがある。第二草案の「理事は法定代理人の地位を有する」(第 2 項第 2 文)、との箇所
が脱落している。Vgl. Entwurf eines Bürgerlichen Gesetßbuchs für das Deutsche Reich, 
Leipzig 1895, S.13. 
 成立したドイツ民法は、その訳に梅、富井、穂積が献辞を寄せたブルンデルヒ『独逸新民法論』(坂本三







用にして有害なり」(423 頁) と断定して憚らない。 
 法人の代理、代表問題と擬制説、有機体説との関連については川島武宜「法人の代理と代表」『川島武宜
著作集』第 6 巻、岩波書店、1982 年、56-69 頁 を参照のこと。 
70 岡松参太郎著述、富井政章校閲『注釈民法理由』有斐閣、明治 29 年 5 月。法人設立に 4 種ありとし自由
設立主義、準則主義、法律特許主義、政府特許主義を挙げ、公益法人の要は政府特許主義であるとし「政
府(或は国長)ノ特許ニヨル・・・・(政府特許主義――普、蘭、独 1 章 23 ハ自由設立主義と此主義とを併行
ス)。此主義ノ方法ハ多少煩雑ヲ来シ又干渉ニ渉ルルコトヲ免レスト雖トモ公益的ノ法人ニ関シテハ公益ヲ
保護スルコト必要ナルヲ以テ本法ハヲ採用ス我現行民法モ社寺学校等ニ関シテハ此主義ヲ採ル」 (77-78 頁)。 









 穂積八束案の賛成は少数で、第 3 章「物」については論議もなく原案が承認され、次い
で第 4 章「法律上ノ行為」に関する審議に進むが、これは本稿の論及の対象外である。 
 
1-2. 穂積における構想の成熟過程: (主) 甲第 4 号議案草稿、「法人」資料 
 「民法総則第二章 第一回 原案 反古」との表題を有する綴りは 5 種から成る。第 1
は B5 版より大き目で群青の升目入り 10 行 25 字詰め原稿用紙の束、第 2 は茶褐色罫線入り
の法典調査会用箋の束で「法人通則 設立 検査」、「寄付財団 罰則」、「法人登記 罰則 
定款」、「法人管理者 監査役 社員」、「社団員及社員会議」、無題であるが破産の箇条に関
するもの、及び「(案) 條」という節のタイトル入りの束、第 3 は市販の原稿用紙で赤い罫
線入りの 12 行 20 字詰めの束で理由づけが試みられており、第 4 は青い罫線が 10 行分ある
用箋のもの、第 5 は法典調査会用箋の束である。 





























① 写條案:「反古」綴り中、第 1 の束 
 
第 1 の束は 21 枚 42 頁、第 2 の束は首節「法人通則」だけで 13 枚 26 頁、第 3 の束は 26
頁あり、この束のうちで理由が多少なりとも書き出されているのは、法人の代理人が負う






写し取られた条文は主としてドイツ民法第 1 草案及び第 2 草案であり、わが国の既成商







貴族院本会議に上程 (明治 24 年 12 月 1 日) された信用組合法案等、穂積がその法理学のス
タンス72からして充分に関心を持ってしかるべき素材は多々存在したが、これらを念頭に置
                                                        
72 穂積は、一例を挙げれば、『法典論』(明治 23 年/1890 年) において「法典は社会の進歩に伴ふ能はず」
とのテーゼを論じる段で、オースチンを引き「立法者は、或は社会の需要未だ発生せさるに先ちて新法を
設くるとあり、或は社会の需要既に去りて尚旧法を存するとあり、単行法すら尚社会の進歩と共に消長す
る能はざるの病あり」(542 頁) との認識を示している。 





識とは言えない。しかし、起案者の思想的スタンスにもかかわらず Economie sociale に客観的評価を与えて
いたことを示すために引いておく。 
社会的遠隔力に関連し、ルイ・ブラン、プルードン等の所説を「社会主義の学説」であり、1) フランス











文書 1 (頁。ノートの頁であることを示す。以下同じ) 
 









独草一、(四一)とは、ドイツ民法第一草案第 41 条を指す。独草二、(二二) とは、ドイツ
民法第二草案第 22 条を謂う。ただし、当該条は自然人の名称使用の権利及び使用妨害差し



































ところが、ドイツ民法草案、現行民法でいう „ wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb ‟ (21条、
22 条) は、「射利」、商人概念の要素としての営利性を要件とするタームではない74。 
穂積は、この段階で、1) 法人の設立目的に関して、先に「法典調査ノ方針」④規定方法
                                                        
73 引用個所は、ボアソナードの財産取得編のコンメンタールである、富井政章校閲、本野一郎、城 数馬、
森 順正、寺尾 亨 共著『日本民法義解』金襴社、525-527 頁、明治 23 年によった。著者等は「民事会
社ノ類例ヲ示スコトハ甚ダ容易ナラサルナリ」(527 頁) と言うが、「商法第 9 条ニ於テ商業ニアラスト為セ
ル」諸分野は第一次産業、原始産業分野であり、それは、制定当時の生産力水準、生産様式からして基本
的商行為概念そのものの成立を想定しえないという事情に由来しよう。当該分野の民事会社が「社員共同
ノ利益ヲ企図」(519 頁) し「其ノ利益ハ各自ニ配当」(520 頁) しても、それは「射利」の観念に含まれな
い。「射利」にあたる事業は商法第 4 条及び第 5 条に列挙されている。 
 射利ニ非サル事業、つまり、「農作、牧畜、養蚕、狩猟、捕漁及採藻ノ業」「ヲ目的トスル会社ハ民事会
社ナリトス」(527 頁) とされ、当該の事業を行なう者が民事会社であると認識されていた。 
 民事会社の法人格性、その行為の非商行為性は、その「何物タルヲ知ラント欲スレハ其ノ射利ヲ目的ト
スル会社ト其ノ利益ヲ目的トセサル結社トノ中間ニ位スルモノヲ求メサル可ラス即チ其ノ合同ノ目的ハ利
益ノ配当ニアルモ其目的亦射利ニアラス従テ商取引ニ非サルモノナラサル可カラス」(526-527 頁) と。 
74 このことを最も早く問題にした論考として、松本烝治「公益法人、営利法人ノ類別」『法協』第 22 巻第













民法第 21 条、第 22 条)ニ倣ヒタルモノニ非サルカ保シ難シト雖モ」、「其大ニ之ト差異アル」(63 頁) と。 
 46
で掲げた原則に背馳し、「祭祀宗教慈善学問技術」等を引例として挙げ、2) ドイツ草案にあ
る「公益」を抹消し、それに換えて「祭祀宗教」を充て、3) 同草案第 22 条中に掲げられた
「経済上の業務を目的としない社団」„ ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen 





文書 2 (頁)  
独草一 四ニ) 


















                                                        


























ている。写した対象を示していない。既成商法典第 73 条、民事訴訟法第 10 条が想定され
ていることは明白である。 
財団法人は、以下の文書 3 に示される規定を与えられる。 
 
文書 3 (12 頁)  
第  條 祭祀宗教慈善学問又ハ技術ノ為ノ財団ヲ寄附シテ之ヲ法人ト為サントスルモノ
ハ政府ノ許可ヲ得クル后ニ之ヲ法人登録簿ニ登記スルヲ要ス 
 
 元の文言     修正後 
 許可       免許 
    独ニ(七○) 
       全 
 
財団法人を設計するにあたり、ドイツ第二草案第 70 条乃至第 76 条が斟酌されている。
仁保訳では Stiftung (財団) は「寄付財団」。「政府ノ許可」を「免許」に改める趣旨は不明で
ある。設立規制を強化するものであったろうか。 
 
②「写條改案」:「反古」綴り中第 2～3 の束 













法第 69 条が登記及び公示を設立かつ対抗要件とするのと異なり、設立は官の行為となる76。 
 
文書 4 (2 枚目) 第二の束に属し「法人通則、設立、検査」との表題を有するサブの束の
首条に掲げられた法人たりうる団体の要件。 
 
第  條 祭祀宗教慈善学問又ハ技術ノ為メニ設立シタル団体又ハ^財団ニシテ射利ヲ目的
トセサルモノハ政府ノ許可ヲ得且^管轄事務所ニ於登記及公告ヲ受クルニ依リ法人タルヲ得 
 独一 (四一)、ニ(ニ三 ) 七○) 
 
 ここでは加筆、修正は 3 点ある。1)「団体又ハ財団」の箇所で財団の左に「社」を当て一
端は「社団」とした後に「社」を抹消し、右に「寄付シタル」を「財団」の形容詞句とす
る書き込みがある77。2)「政府ノ許可」を「免許」に変更し、3)「管轄事務所」に「事務所
ノ存スル」という限定句を施した。独ニ (ニ三)七○) と、閉じ括弧を抹消し 70 条を追加し
たのは、「寄付財団」つまり財団法人の規定を参考として挙げる趣旨である。 
 
                                                        





77 Verein, Korporation (独);  corporation  (仏) に対応する訳語が「社団」であるとして、我が国での初出は
いつで、それはどのように理解されていたのか。逆を言えば、合名会社等の社団性を否定して人的会社と










法』中央経済社、平成 12 年、269-293 頁。 
関は判例の準拠する学説を提出した我妻の論理構成における同義反復性を指摘し、社団の四要件を確認
しつつ、定款を形式的要件、構成員、団体財産、機関を実質的要件として把握し、これらのいずれかを欠






















文書 5  (3 枚目) 











 文書 6 は法人制度を独立の章で編制する構想を明確に反映する。現行民法の法人法定主
義の箇条及び 34 条のプロトタイプの変形が草される。 






の頁に掲げられた文書を 6-2 として便宜的に別途に扱うことにする。 
 
文書 6-1  (8 枚目) 




























































文書 6-3  (9 枚目) 営利団体の法人格取得 




  取(一一八) 商(六八) 
 
取 (一一八) とは民法財産取得編第 118 条で、「民事会社ハ当事者ノ意思ニ因リテ之ヲ法
人ト為スコトヲ得」とある。同条は第 6 章会社第 1 節会社ノ性質及設立において掲げられ
たものである。商 (六八) は商法第 68 条で、「法律命令ニ依リ官庁ノ許可ヲ受ク可キ営業ヲ
為サントスル会社ハ其許可ヲ受ルニ非サレハ設立スルコトヲ得ス」とある。 
 参考事例の挙げ方は民事会社の任意設立を意識して準則主義を構想したかのような印象




 以下、ノートは、同じサブの束中に、第 4 条 (対抗要件としての登記)、法主体性を定款
所定の範囲内で承認するとの規定、設立申請等が設計され、以下、上述したように、束は




文書 7: 第 3 の束 (21 頁)  
この束には寄付行為、遺言による寄付行為、管理者又は代理人による不法行為責任、主
たる登記を行なう場所等に一定の理由を付し、時に規定だけが置かれ (解散のケース)、「第






が付されているが、理由の冒頭に「第 42 條」とあり、第 5 の束では「第 2 條」と朱で抹消
線を付した横に、同じく朱で 42 とあることから観て、第 1 章「人」の編制がほぼ完了し、
条数を揃えにかかった段階のものと判断できる。 
 
 法人ハ固ヨリ無形ノ創設物ナルヲ以テ意思ヲ有スベキモノニ非ス^ 故ニ法人ノ・・・ 








ればartificial person (当時の訳語では「技巧人」)であり、独法ではjuristische Personに法人の
訳語が与えられ「無形ノ創設物」ではなく「権利能力ヲ有スル組織体」と表記されたはず
である。ちなみに明治初期以来、箕作により「無形人」の訳語を与えられた原語は (形而上
の人格) personne maraleであり、それは生身の人間 (自然人) personne physiqueに対するもの
である。 







責任の理由づけから窺える。しかし、第 3 の束は、無残としか言いようのないものである。 
 
③ 第一草案: 第 4 の束 
 第 1 の束よりこの束まで、さほど時間は経過していないと思われる。法人法制そのもの
のほか第 1 条よりの第 7 条まで理由付けが試みられる。 
 
文書 8:第 1 条「法人法定主義」の制度理由 
 本條ハ人事編第 5 條ヲ改革シタルモノナリ抑法人ハ自然ノ存在ヲ有スルモノニ非スシ
テ法律ノ創制ニ依ルモノナリ・・・・ 









































































文書 10:第 3 条「営利団体」の処遇 















                                                        
79 地方公共団体が設備経費の一部を負担する立法 (中央卸売市場法/大正 12 年、公益質屋法/昭和 2 年) が
後に登場する。  
公法人と私法人とを区別する司法判断の根拠は大正初期においてもなお明確ではなかった。美濃部達吉












④第二草案: 第 5 の束 











                                                        
80 第 108-109回法典調査会 (明治 28年 9月 2日/9月 4日) において第三編人権第二章契約第十二節会社 (第
674 条-684 条) の論議が行なわれた。ここで会社とは民事会社と称されるものである。起案者富井は、会社















 当該の箇条を審議した衆議院民法中修正案委員会 (明治 29年 3月 13日) における中島委員による質疑と
政府委員富井の答弁を受け「会社」は「組合」に修正された (『帝国議会衆議院委員会議録』明治編 27、















 独草第 1 読会 1、第 3 章 41-63 
  白草 1、第 2 部、531-555 
  チューリヒ民、1,2,19-58 
  ニューヨーク民法、PartIII,TitII,ch.III 379-428」 
 「権利ノ主格」は「人格」に、「受」は「享」に訂正されている。「権利」が訂正された
理由は「私権ノ享有ハ・・・・」で起される第 1 條での術語を意識したためである。ここ















文書 12:( 第 5 ノ束、5 頁)  
第 5 の束では全体で 11 の作条案が綴られている。議案草稿案として確定したタイプに則
って記載されたものは法人法定主義だけである。「営利ヲ目的トセサル」法人の箇条、営利
団体の法人化規定は、作条案に参考が付されるに止まっている。 













                                                        
81 後出の注 86 とも密接に関連するが、「18 世紀の農業経済的な法」(山口俊夫『鈴木先生古稀記念 現代
商法学の課題』中巻、有斐閣、昭和 50 年、1578 頁) の側面を有するフランス民法における sociétés civile  (営


























第 1 條 法人ハ本法又ハ特別法ノ規定ニ依ルニ非レハ成立スルコトヲ得ス 
    人五、伊二、白草 531、西民 35 
(理由) 
人五:人事編第 5 条、伊二:イタリア民法典第 2 条、白草 531:ベルギー民法草案第 531 条、




































































                                                        
83 筆者の構造的把握は、山本桂一『フランス企業法序説』東京大学出版会、昭和 44 年に拠っている。なお、
すでに山本が「営利組合」なる術語を使用した理由を述べた (注 33)。それは、「フランスにおける営利組
合と非営利社団について」 (一)『法協』第 73 巻第 6 号/ 昭和 32 年) 中の注 (七) (676 頁)に「société の規定
は民法典のみでなく、商法典にも存在し、両者の関連は、甚だ明確を欠く。前者を『組合』、後者を『会社』
と訳することが通例で、私も従来これに従ったが、今回は二の法典の制度の有機的連関を一層明らかにす
るために、敢えて société を営利組合とし、société civile を民事的営利組合、société commerciale を商事的営
利組合という廻りくどい表記を用いた」とあることに着目して為したものである。 
だが同氏による「フランスにおける組合法人論」『法協』第 65 巻第 4 号 (昭和 22 年) 中の注 (三)に「営
利組合」とは「来栖・共同相続財産について、法協 55 巻 5 号 41 頁は此の訳語を使用される」との記述が
あり、造語者は来栖三郎に訂正しておく。だが山本の把握の鋭さは、いささかも減じることはない。 
 59























2.  法典調査会における審議 
 
2-1.  (主) 甲第 4 号議案 (明治 26 年 11 月 20 日配布、以下議案) 









                                                        
84 「穂積博士使用本」である (主) 甲第 4 号議案(4 頁) の余白には多くの書き込み (ここでは便宜的に［ ］






 書き込みのうちで特に注目されるのは、［英 Friendly Societies Act 1875  (1) Friendly Societies  (2)  














中ニ掲ケルノ主義ヲ採ルニ至」り、4) 仏法に倣ったイタリアでも第 2 条で法人の存在を明
記し、その他ベルギーは一章を法人に充て、スイス連邦85、ドイツも然り、という文章が付
加される。フランス民法については第 937 条 (des donations entre vifs生前贈与の諸形式)、第
























係は、個々の労働者を使用者に結びつける個別的雇用契約 (louage de service 役務契約) の並列的集積とし








2-2. 第 15 回主査会議事 (明治 26 年 11 月 28 日) 88 
 主査委員は (主) 甲第 4 号議案を素材に第二章、第一節中第 36 条より第 38 条まで審議し
























の規定によって法人を造成する意味は、2)「明ニ 37 條 38 條ノ如ク如何ナル目的ヲ以テ如何
ナル事ヲスルモノハ法人トナルコトヲ得ル、斯ウ書テアルノモ法人ノ規程ニ依ルノデゴザ
イマス」と。 
                                                        
87 「認」とは既にある事柄を事実として認めること。だが、草案第 39 条は外国法人には設立=許可という
行政行為が当然にも及ばないので、認許とし、現在も残存している。 
88 第 15 回主査会議事録中の該当引用個所は、は法務大臣司法法制調査部監修「民法主査会議議事録」『日
































                                                        
89 「集会及結社法案」第 1 条に「此ノ法律ニ於テ・・・・結社ト称フルハ専ラ営利商業ヲ目的トスルモノ
ノ他何等ノ名義ヲ以テスルニ拘ラス社員ヲ募集シテ団体ヲ組成スルモノヲ謂フ」とある。『大日本帝国議会
誌』第 1 巻 2 号、1868-1870 頁。本法案は政治集会を取り締まるものであり、結社そのものを敵視する治安
警察法 (法案審議は『大日本帝国議会誌』第 3 巻、998-1001 頁) とあいまって団体規制の中核立法を成す。
こういった発想は、強制の機構がこの世に登場したときから、権力者に常につきまとったものである。 







































典質疑問答集』第一編民法総則全、有斐閣、明治 42 年、第五版、103 頁)。 
92『法典質疑問答集』第 1 編民法総則全 (明治 42 年、初出)、日本立法資料全集別巻 17、信山社、に杉山直
次郎による的確な回答がある。曰く「営利法人トハ其法人ヲ組成スル者ノ営利ヲ目的トスルモノト解釈ス
ルトキハ社員ヲ要素トセサル財団法人ニ営利法人ナキコトハ当然謂フヲ須タサルナリ」(108 頁) と。








































                                                        
94 前掲注 92 書、『問答集』中に杉山直次郎による回答があるが、要件は並列的である (124 頁)。 
 管見するところ、起草委員たちの関心は積極要件、消極要件、行政庁による許可という三要素説に置か
れることはない。この種の整理は、法律実証主義的解釈に腐心した鳩山秀夫『日本民法総論』(上巻、岩波















梅: 公益と非営利の関係: 真の対立は非営利対営利  
 梅は横田の説に同意できないとして、ドイツ第二草案第 23 条を朗読している (議事録に
記載されている外国語のバラグラフは一部ドイツ語らしくもあるが、相当に支離滅裂な表

















、即チ営利ヲ目的トスル方ガ 38 條営利ヲ目的トシナイ方ガ 37 條ニ依ル、斯ウ云フ風ニ
シタ方ガ宜シイト思コマス」と。すなわち、梅ら起草委員は、23 条の文言Ein Verein, dessen 
Zwecke nicht auf einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gerichtet ist (経済上の業務を目的とし
ない) を「営利ヲ目的トセザル」と読み込んだとしても、梅は、ここでまず、人事編起案者
熊野の見地と同様に、公益性とは法人に値する団体一般に帰属する性格として位置づけ、
第 37 条と第 38 条との「真ノ区別」は営利性の存否にあるとの理解を提示したことになる。
                                                        




























する、そうであるのであれば、3) ドイツ草案第 23 条に掲げられた法人は穂積の言う、つま
り種差概念としての公益法人であるとして法人自身の営利つまり商人概念の要素としての












 当面の検討対象ではないが、第 38 条 (営利法人) と関連し、民事会社の規定を組合に変
換する前提となる理由が掲げられているので引いておく。曰く「本案ニ於テ営利的団体ハ
、、、、、、
                                                        
96 ドイツでの論議は、既述のように、wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb をめぐるものであって、それは経済上
の利益を目的とし、又は経済上の利益を享けることを要件とするか否かを争点とするものであった。当時












































                                                        
97 法務大臣司法法制調査部監修、民法第一議案「(主)甲第四号議案」『日本近代立法資料叢書 13』社団法
人商事法務研究会、昭和 63 年、45 頁。 
98 第 8 回総会議事録中の該当引用個所は、法務大臣司法法制調査部監修「民法調査委員総会議事録」『日本
近代立法資料叢書 12』社団法人商事法務研究会、昭和 63 年、251-259 頁。 
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磯辺四郎: 全面削除を主張 


































 「枝葉」は以下の箇条にも関連する。第 41 条［定款の変更］の立法理由に「定款ノ条項ハ設立許可ノ条
件ト為レルヲ以テ若シ擅ニ之ヲ変更スルコトヲ得ルモノトスレハ国家ノ監督権ハ為ニ有名無実ナルニ至ラ
ン故ニ其変更ハ更ニ主務官庁ノ許可ヲ得ルニ非サレハ効力ヲ有セサルモノトナセリ」とあり( (主) 甲第 4
号議案、上掲注 35、47 頁)、第 51 条［財産目録、社員名簿］については、「本條ノ規定ハ専ラ公益ヲ目的
トスル法人ニノミ適用ス而シテ社員各自ノ利益ヲ目的トセサル法人ニ於テハ殊ニ其監督ヲ厳ニシテ其財産
ノ濫用ヲ防止セサルヘカラス」というのが本条の規定を要する所以であると (同上、52 頁)。 




上、57 頁) と。 




























トスルモノ」は第 38 条に規定し、第 37 条にあるのは公益法人の規定であると。 

























































此 37 條ハ御削除アルヤウニ偏ニ希望致シマス」と。これをもって磯辺の異論開示は終わる。 
 
 穂積: 此 37 條ガナイト法人ガ生マレヌ 
穂積は、「此 37 條ガナイト法人ガ生マレヌ、法人ガ生マレヌト・・・・全体ガナクナル
ト申シタノデアリマス」と、独白めいた応答をなしただけである。だが、その数秒後に採







 理由は明白である。それは、1) 法人制度を必要とする時代の趨勢として説かれる (2-1
参照)。目的は、2)「主務官庁ノ許可」を設立要件とする点において規制的取締的本質 (文





























して、同時に、引例として示された諸分野つまり種概念の次元でも把握された。   
後者においては、厳密には、そのものとしての公益性が確認されたわけではない。「ニ関
                                                        
102 穂積陳重、富井政章、梅 謙次郎校閲、松波仁一郎、仁保亀松、仁井田増太郎合著『帝国民法正解第一
編総則』、明治 29 年、270 頁。富井政章『民法原論』第 1 巻総論、訂正第 4 版、有斐閣、明治 37 年 10 月、


































                                                        



















                                                                                                                                                                  
べ、穂積に微妙に異なる見解を蔵していたことを窺わせる。1) 公共性の国家独占を否定しつつ、2) 私的事
業を行なうものであるが、3)「唯其目的カ公益ヲ計ルニ在ルカ故ニ」法人格を国家が与えるのだ(196 頁)。 
制度設計が不十分であったという思いは「法人ニシテ同時ニ公益及ヒ営利ヲ目的トスルモノナキコトハ
疑ナキ所トス然リト雖モ公益ヲ目的トセサルモノハ必ス営利ヲ目的トスルモノト解スヘキヤニ付テハ疑ナ
キ能ハス例ヘハ産業組合又ハ相互保険ノ如キハ其何レニモ属スルモノニ非サルヘシ」(198 頁) という文脈
において兆した。 
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